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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19, Januar 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Dr. Girisch,
Meise, Bliesener und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin werden das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Miinchen vom 28, Oktober 1975 und das SchluB-
Urteil der 19. Zivilkammer des Landgerichts
Miinchen I vom 21. Mirz 1974 aufgehoben, so-
weit die Kldgerin zur Zahlung von mehr als
16.845,95 DM nebst Zinsen verurteilt worden
ist. In diesem Umfange wird die Widerklage
abgewiesen.

Von den erstinstanzlichen Kosten des Rechts-
streites haben die Kliigerin 1/15 und die Beklag-
ten 14/15 zu tragen. Von den Kosten des Be-
rufungsverfahrens fallen der Kligerin 3/10

und den Beklagten 7/10 zur Last. Die Kosten

des Revisionsverfahrens werden den Beklagten
auferlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1

Tatbestand:

Die Klégerin errichtete in den Jahren 1967/68 in R@-
—Hﬁuser mit Eigentumswohnungen und -l#den, Durch
"Zusammenarbeitsvertrag" vom 19. Februar 1968 beauftragte
sie den widhrend des Rechtsstreites verstorbenen Rechtsvor-
ginger der Beklagten zu 1 bis 3 und den Beklagten zu 4
(kiinftig nur: die Beklagten) als "Betriebsberater" den
Absatz ihrer Eigentumswohnungen und -l&den durch Vermitt-
lung geeigneter Kaufinteressenten zu férdern. Nachdem es
alsbald zu Differenzen gekommen war, hat die Kldgerin mit
der am 30. Mdrz 1968 zugestellten Klage vom 19, Mdrz 1968
die Feststellung begehrt, der "Zusammenarbeitsvertrag" sei
nicht wirksam.,

Die Beklagten haben hingegen den Vertrag als wirksam
angesehen, ihn jedoch wegen der von der Klédgerin verwei-
gerten Zusammenarbeit mit Schreiben vom 29. Mdrz 1968

fristlos gekiindigt.

Mit am 23, April 1968 zugestelltem Schriftsatz vom
19. April 1968 haben sie Widerklage wegen eines Betrages
von insgesamt 25.804,70 DM nebst Zinsen erhoben,

Das Landgericht hat mit am 8. Januar 1969 an Ver-
kiindungs Statt zugestelltem Teilurteil die Klage abgewie-
sen. Berufung und Revision der Kldgerin sind ohne Erfolg
geblieben (vgl. Urteil des Senats vom 10. Februar 1972
- VII ZR 76/70 -).

Mit am 15. Dezember 1972 bei Gericht eingegangenem
Schriftsatz vom selben Tage haben die Beklagten unter ent-
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sprechender ErhShung ihres Widerklageantrages weitere
200.000 DM als Schadensersatz wegen Vergiitungsentganges
von der Klédgerin verlangt. Mit dem erweiterten Widerkla-
geantrag haben sie vor dem Landgericht im Verhandlungs-
termin vom 26, Januar 1973 streitig verhandelt.

Das Landgericht hat den Beklagten auf die Widerklage
zugesprochen:
16.845,95 DM nebst Zinsen aus den urspriinglich mit der
Widerklage verlangten 25.804,70 DM und 30.000 DM nebst
Zinsen aus den mit der Erweiterung der Widerklage ver-
langten 200.000 DM.

Die Kl&dgerin hat die Verurteilung wegen der
16.845,95 DM nebst Zinsen hingenommen und sich mit der
Berufung nur wegen des Betrages von 30,000 DM nebst
Zinsen gewehrt,

Mit der AnschluBberufung haben die Beklagten die
Verurteilung der Klédgerin wegen eines den vom Landgericht
ausgeurteilten Betrag von 30.000 DM iibersteigenden weite-
ren Schadensersatzbetrages von 70,000 DM verlangt.

Das Oberlandesgericht hat beide Rechtsmittel zuriick-
gewiesen,

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Beklag-
ten bitten, verfolgt die Kldgerin ihren Berufungsantrag
auf Abweisung der Widerklage in Hohe von 30.000 DM nebst
Zinsen weiter.




Entscheidungsgriinde:

I.

Die Revision riigt in erster Linie, daB das Berufungs-
gericht die Verjdhrungseinrede der Kldgerin wegen des
noch im Streit befindlichen Widerklagebetrages von
30.000 DM nicht beachtet habe. Diese Riige hat Erfolg:

1. Das Berufungsgericht legt in seiner Hilfsbegriin-
dung den "Zusammenarbeitsvertrag" dahin aus, daB vertrag-
lich geschuldete Tdtigkeit der Beklagten nicht diejenige
von Handelsvertretern, sondern entgeltliche Besorgung
fremder Geschidfte im Wege der Erbringung von Dienstlei-
stungen im Sinne des § 196 Abs. 1 Nr. 7 BGB gewesen sei.

Diese vom Revisionsgericht nur eingeschrénkt liber-
priifbare Auslegung des von den Parteien geschlossenen
Individualvertrages 1ld8t die Beklagten benachteiligende
Rechtsfehler nicht erkennen:

Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Inhalt
des "Zusammenarbeitsvertrages" sollten die Beklagten als
"Betriebsberater" den Absatz der von der Klédgerin errich-
teten Eigentumswohnungen férdern und durchfiihren, indem
sie geeignete Kaufinteressenten vermittelten. Sie sollten
"erfolgsabhidngig" entlohnt werden nach MaBgabe von Preis-
listen, in denen ihr Entgelt fiir jede einzelne Wohnung
festgelegt war. Danach sollten sie nicht als selbsténdige
Makler oder als selbstdndige Handelsvertreter, sondern in
abhdngiger Stellung tdtig sein. Sie waren verpflichtet,
zwei Mitarbeiter zu stellen, die dauerndin der N&he der




Verkaufsobjekte anwesend sein muBten, und sich selbst tédg-
lich fiir Beratungs- und Besichtigungstermine zur Verfiigung
zu halten oder durch geeignete Vertreter vertreten zu las-
sen, Sie durften nur im Namen der Klédgerin und fir diese
handelnd auftreten. Die Kldgerin beteiligte sich an den
Werbungskosten, widhrend die Beklagten gehalten waren, in
bestimmtem Umfange auf eigene Kosten zu inserieren. Die
Kldgerin verpflichtete sich zur Zahlung des Entgelts an
die Beklagten unabhéingig davon, ob der Verkauf durch de-
ren nachweisbare Tdtigkeit zustande gekommen sei, sowie da-
zu, mit Jjedem nachgewiesenen sicheren Interessenten einen
Kaufvertrag abzuschlieflien.

Danach ist es nicht zu beanstanden, daB das Beru-
fungsgericht den "Zusammenarbeitsvertrag" als einen
nach § 196 Abs. 1 Nr. 7 BGB einzuordnenden, auf die Er-
bringung von Dienstleistungen gerichteten entgeltichen
Geschdftsbesorgungsvertrag angesehen hat.

2. Es kann dahinstehen, ob die mit der Widerklage
geltend gemachten, auf die fristlose Kindigung des "Zusam-
menarbeitsvertrages" zurilickzufiihrenden Schadensersatzan-
spriiche ihre Grundlage in § 628 Abs. 2 BGB haben. Solche
Anspriiche beruhen jedenfalls darauf, daB der entgeltliche
Geschédftsbesorgungsvertrag von der Kladgerin schuldhaft
nicht erfiillt worden ist.

Nicht nur der Anspruch der Beklagten auf die bis zur
Beendigung des Vertrages verdiente Vergiitung, sondern auch
ihre Schadensersatzanspriiche aus der Nichterfiillung des
"Zusammenarbeitsvertrages", das sind die Anspriiche aus



entgangener Vergiitung, verjihren in der Frist des § 196
Abs. 1 Nr. 7 BGB (vgl. RGZ 61, 390, 391; 111, 102, 104;
116, 281, 285; BGH Urteile vom 19, April 1955 - 1 ZR 66/53
= LM BGB Nr. 3 zu § 286 und vom 5, Mdrz 1959 - II ZR 152/57
= LM BGB Nr. 2 zu § 198)., Das zieht auch die Revisions-
erwiderung nicht in Zweifel. Nach den rechtsfehlerfrei ge-
troffenen Feststellungen des Berufungsgerichts sind die
Beklagten weder als Handelsvertreter noch als Handels-
makler und mithin nicht als Kaufleute tédtig geworden

(8§ 1, 2 HGB, § 196 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB). Danach
begann die zweijédhrige Frist der Verjdhrung aller ihrer
mit der Widerklage geltend gemachten Anspriiche auf Zah-
lung von verdienter oder entgangener Vergiitung mit dem
Ende des Jahres 1968 zu laufen und war mit Ablauf des
Jahres 1970 beendet.

Die Beklagten sind auch nicht etwa gehindert gewe-
sen, wegen ihrer mit der Erweiterung der Widerklage ver-
folgten Anspriiche schon vor Ablauf der Verjdhrung Lei-
stungs- oder auch nur Feststellungsklage zu erheben. So-
fern ihre Anspriiche bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht
abschlieBend bezifferbar gewesen sein sollten, wiren sie
gleichwohl bereits entstanden gewesen und hidtten klage-
weise geltend gemacht werden konnen, nd@mlich mit einer
Feststellungsklage. Das reicht aus, um die Verjdhrung
in Gang zu setzen (RGZ 83, 354, 358).

Die VerJjdhrung war auch nicht fiir die Dauer des
Rechtsmittelverfahrens gegen das klageabweisende Teilur-
teil im Sinne von § 202 BGB gehemmt. Irgendwelche aus-
driicklichen Vereinbarungen in dieser Richtung haben die
Parteien nicht getroffen. DaB die Klégerin stillschwei-



gend mit einer derartigen, gegen ihre Interessen gerichte-
te Vereinbarung einverstanden gewesen widre, worauf sich
die Revisionserwiderung beruft, kann nicht angenommen wer-
den, da sie die mit der Widerklage verfolgten Anspriiche
stets nach Grund und Héhe bestritten hat.

3. Vor Ablauf der Verjdhrungsfrist haben die Beklag-
ten nur die mit der am 23. April 1968 zugestellten Wider-
klage verlangten Betridge von 25.804,70 DM eingeklagt, die
seit ErlaB des landgerichtlichen SchluBurteils nicht mehr
im Streit sind. Den ihnen vom Landgericht zugesprochenen
Schadensersatzbetrag von 30,000 DM haben die Beklagten
(als Teil des mit der Erweiterung der Widerklage verfolg-
ten Mehrverlangens von 200.000 DM) erst am 26, Januar 1973
gerichtlich geltend gemacht, als sie mit dem entsprechen-
den Antrag aus dem nicht formlich zugestellten Schrift-
satz vom 15. Dezember 1972 vor dem Landgericht streitig
verhandelt haben. Zu diesem Zeitpunkt waren die mit der
Erweiterung der Widerklage beim Landgericht geltend ge-
machten Schadensersatzanspriiche von 200.000 DM aus ent-
gangener Verglitung, wie dargestellt, Jjedoch bereits seit
Ende 1970 verjdhrt.

Entgegen der von der Revisionserwiderung vertretenen
Ansicht war es der Kldgerin nicht nach Treu und Glauben
verwehrt, sich erst wihrend des Berufungsverfahrens mit
Schriftsatz vom 6. Mdrz 1975 auf die Einrede der Ver-
Jjdhrung zu berufen. Dadurch ist die Beklagte n#mlich
nicht in ihren EntschliefBungen beeinfluBt worden. Denn
die Erweiterung der Widerklage hatte sie bereits mit
Schriftsdtzen vom 5. und 20. Juni 1968 sowie in der miind-
lichen Verhandlung vom 2. Oktober 1968 angekiindigt. Vor-



genommen hat sie sie jedoch erst mit ihrem Schriftsatz
vom 15. Dezember 1972, also lange nach ErlaB des Revi-
sionsurteils vom 10. Februar 1972 und erst nach der Er-
hebung von Beweisen zu den mit der urspriinglichen Wider-
klage verfolgten Anspriichen. Es fehlt an jeglichem Tat-
sachenvortrag in der Richtung, die Kldgerin habe in den
Beklagten etwa die Erwartung geweckt, sich nicht auf den
Ablauf der Verjdhrungsfrist berufen zu wollen.

Das Berufungsgericht hdtte deshalb von den mit
noch insgesamt 100,000 DM bei ihm anhdngigen, mit der
Widerklage verfolgten Schadensersatzanspriichen nicht nur
den mit der AnschluBiberufung der Beklagten weiterverfolg-
ten Teil des Schadensersatzanspruchs in Hohe von
70.000 DM, sondern auch den mit der Berufung der Kl#gerin
bekdmpften und nunmehr den Gegenstand des Revisionsver-
fahrens bildenden Teil des Schadensersatzanspruches in
Héhe von 30,000 DM abweisen miissen (§ 222 BGB).

II.

Das angefochtene Urteil kann nach alledem keinen
Bestand haben, soweit es den Beklagten auf die Widerklage
- {iber die nicht mehr streitigen 16.845,95 DM nebst Zinsen
hinaus - weitere 30.000 DM nebst Zinsen zugesprochen hat.
In diesem Umfange sind auf die Rechtsmittel der Kl&agerin
Berufungsurteil und landgerichtliches Urteil aufzuheben.
Da weitere Sachaufkldrung nicht erforderlich ist, kann
das Revisionsgericht die gebotene Endentscheidung selbst
treffen und die Widerklage insoweit abweisen (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO).
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Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 92, 97 ZPO.
Obwohl die Kligerin mit ihrer Revision in der Hauptsache
obsiegt, muB es gemdB § 97 Abs. 2 ZPO dabei bleiben, das
sie 3/10 der Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen hat
Denn sie obsiegt wegen der ihr in den Vorinstanzen zu Un-
recht zugesprochenen 30.000 DM nebst Zinsen lediglich auf
Grund der Verjdhrungseinrede, die sie erst in zweiter In-
stanz erhoben hat, obwohl sie sie bereits in erster In-
stanz hédtte erheben kdnnen. Die Kligerin hat zwar in aller
drei Instanzen eingewandt, der mit der Widerklage geltend
gemachte Schadensersatzanspruch sei gar nicht entstanden,
weil sie den Vertrag nicht schuldhaft verletzt habe, Ohne
Rechtsversto haben jedoch Landgericht wie Oberlandesge-
richt die Entstehung des Widerklageanspruchs in Héhe von
30.000 DM festgestellt. Was die Revision dagegen vorbringt
greift nicht durch (vgl. auch § 565 a ZP0).

Vogt Girisch Meise
Bliesener Obenhaus
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